X111 ENCONTRO INTERNACIONAL
DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

MARCOSLEITE GARCIA

LUCAS GONCALVESDA SILVA



Copyright © 2024 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo
Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacgao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagées Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jerénimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relagées Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS |
[Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Marcos Leite Garcia, Lucas Gongalves da Silva — Floriandpolis: CONPEDI, 2024.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-976-6
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacBes
Tema: ESTADO DE DERECHO, INVESTIGACION JURIDICA E INNOVACION
1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacéo) — 2. Direitos. 3. Garantias fundamentais. XI1l ENCONTRO
INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU (2: 2024 : Florianépolis, Brasil).

CDU: 34

«

<

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e P6s-Graduagdo em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais foi realizado durante o XIlI
ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, realizado na Facultad de Derecho, da
Universidad de la Republica- UDELAR, em Montevidel, no Uruguay, entre os dias 18,19 e
20 de setembro de 2024 e elegeu como tema "ESTADO DE DERECHO, INVESTIGACION
JURIDICA E INNOVACION". Esta questdo suscitou intensos debates desde o inicio e no
decorrer do evento com a apresentacao dos trabalhos previamente selecionados e painéis que
na Universidade ocorreram.

Os trabalhos apresentados neste GT possibilitam uma acurada reflexdo sobre tépicos
contemporaneos e desafiadores dos direitos e garantias fundamentais. Em linhas gerais, os
textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e proficuos. Os textos sdo
ainda enriquecidos com investigacOes legais e doutrinérias da experiéncia juridica estrangeira
a possibilitar um intercAmbio essencial a busca de solucfes para as imperfeicdes do nosso
sistema juridico.

As pesquisas perpassam teméticas cléssicas que abordam os temas abaixo:

1. DIGNIDADE HUMANA E A ATRIBUICAO DA NACIONALIDADE BRASILEIRA
ORIGINARIA AO NASCIDO NO EXTERIOR

2. DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES FAMILIARES: UM ESTUDO
ACERCA DA FALSASMEMORIAS ANTE A ALIENACAO PARENTAL

3. DIREITOS HUMANOS E A GARANTIA DO DIREITO A SAUDE COM ENFASE A
DEFESA DA DIGNIDADE HUMANA

4. DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR DO ADOLESCENTE
EM CUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO

5. DO SER SEM ALMA AO SUJEITO DE DIREITOS: O RECONHECIMENTO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A AUTODETERMINACAO DOS POVOS INDIGENAS



6. EDUCACAO AMBIENTAL NO ESTADO DO AMAZONAS, UMA FERRAMENTA
MOTRIZ DE PEDAGOGIA LIBERTARIA DECOLONIAL

7. INTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DO NOVO
REGIME PRESCRICIONAL DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

8. O DIREITO A SAUDE E O ACESSO AS POLITICAS PUBLICAS DAS MULHERES
MIGRANTES COM DEFICIENCIA NO BRASIL: UM OLHAR SOB O SISTEMA UNICO
DE SAUDE NA DIVERSIDADE

9. O NEOPANOPTICO DIGITAL: INTELIGENCIA ARTIFICIAL, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O NOVO PARADIGMA DA VIGILANCIA ESTATAL

10. O PLANEJAMENTO FAMILIAR NAS NORMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOSE A INSEGURA GARANTIA DA LEGISLACAO BRASILEIRA

11. O PROCESSO DE CRIACAO DA VERDADE JURIDICA: UMA REFLEXAO SOBRE
A DIFICULDADE DE EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS NA SOCIEDADE
BRASILEIRA

12. O SALARIO MINIMO — FATOR DE DESEVOLVIMENTO E DE REDUCAO DAS
DESIGUALDADES?

13. OLHAR DESCOLONIAL SOBRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DE
INDIGENAS E QUILOMBOLAS

14. QUANDO RECONHECER E INCLUIR DIGNIFICA A PESSOA: UM OLHAR DE
ALTERIDADE PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

15. SOBRE O EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA PESSOA ADOTADA
EM CONHECER SUA ORIGEM

16. UMA ANALISE CRITICA DA CONSTITUCIONALIDADE DO §15 DO ARTIGO 525
E § 8° DO ARTIGO 535, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

17. UMA ANALISE CRITICA DA EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS E A TECNICA DE EDICAO GENOMICA CRISPR-CAS9
(CLUSTERED REGULARLY INTERSPACED SHORT PALINDROMIC REPEATYS)



18. VIOLACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
AFETADOS PELAS ENCHENTES DE 2024 NO RIO GRANDE DO SUL: ANALISE DAS
ACOESESTATAISA LUZ DA TEORIA DA PROTECAO INTEGRAL

Os coordenadores convidam os juristas a conhecerem o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva— UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- UNIVALI



OLHAR DESCOLONIAL SOBRE DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISDE
INDIGENASE QUILOMBOLAS

DECOLONIAL VIEW ON FUNDAMENTAL RIGHTSAND GUARANTEESOF
INDIGENOUSAND QUILOMBOLAS

CarinelLabres!

Resumo

E objetivo deste trabalho abordar, sob a perspectiva descolonial, a organizacdo do Estado
Democratico de Direito; ciclos do constitucionalismo; consequéncias da colonialidade do
poder, do ser e do saber; surgimento dos direitos fundamentais e 0 impacto sobre as
comunidades tradicionais, indigenas e quilombolas, bem como reconstruir o valor da
dignidade humana, atribuindo novo significado, contelido e alcance, considerando-o, néo s
na dimensdo da existéncia individual do ser, mas também na dimensdo comunitaria, mais
especificamente, narelagdo com os outros, em sociedade. Sustenta-se serem fundamentais os
direitos atribuidos a indigenas e quilombolas, na sua dimenséo coletiva, apesar de alguns ndo
constarem no catdlogo constitucional. Por fim, sera analisado o papel atribuido aos Poderes
Constituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario), sob a 6tica da desconstrucéo |6gica da
colonialidade do poder, na protegdo desses direitos e cumprimento do objetivo republicano
de formar uma sociedade plural, livre, justa e solidaria. O método de abordagem é o
hi potéti co-dedutivo, pesguisa qualitativa, técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Dignidade humana, Direitos fundamentais, Indigenas, Perspectiva
descolonial, Quilombolas

Abstract/Resumen/Résumeé

The objective of this work is to address, from a decolonial perspective, the organization of
the Democratic State of Law; cycles of constitutionalism; consequences of the coloniality of
power, being and knowledge; emergence of fundamental rights and the impact on traditional,
indigenous and quilombola communities; as well as reconstructing the value of human
dignity, attributing new meaning, content and scope, considering it, not only in the dimension
of the individual existence of the being, but also in the community dimension, more
specifically, in the relationship with others, in society. It is argued that the rights attributed to
indigenous people and quilombolas are fundamental, in their collective dimension, despite
some not being included in the constitutional catalogue. Finally, the role attributed to the
Constituted Powers (Executive, Legidlative and Judiciary) will be analyzed, from the
perspective of the logical deconstruction of the coloniality of power, in protecting these

1 Juiza de Direito RS. Bacharela pela Pontificia Universidade Catdlicado RS (PUCRS). Mestranda pela
Fundacéo da Escola Superior do Ministério Piblico RS (FMP). Correio €eletronico: |abrescarine@gmail.com.
Lattes: http://lattes.cnpg.br/7260260812050184. Orcid: https://orcid.org/0009-0001-0416-573X
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rights and fulfilling the republican objective of forming a plural, free, fair and supportive
society . The approach method is hypothetical-deductive, qualitative research, bibliographical
research technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Decolonial perspective, Fundamental rights, Human
dignity, Indigenous people, Quilombolas
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1. INTRODUCAO

A legitimidade democratica do Estado de Direito decorre do reconhecimento, protecao
e efetivacdo dos direitos fundamentais, cujo sistema é fundamentado na dignidade da pessoa
humana, compreendida como valor axioldgico estruturante de toda ordem juridica.

No entanto, o conhecimento juridico, como um todo, esteia-se no modelo hegeménico
eurocéntrico, uniformizado na soberania estatal e no monismo juridico, do qual exsurge, nos
dias atuais, as mais variadas formas de colonialidade do poder, umbilicalmente vinculada com
a globalizacdo e propagacdo do capitalismo, que precisam ser desconstruidas, haja vista o
impacto profundo sobre outras realidades culturais. Por essa razdo e observada a pluralidade da
sociedade brasileira, resultado da miscigenacdo entre indios, brancos e negros, os tempos estdo
a exigir uma releitura dos direitos fundamentais e do préoprio valor da dignidade humana, a
partir de uma perspectiva descolonial, que enfatize historias e racionalidades, até entdo
inviabilizadas no tempo.

Dessa forma, o estudo terd por énfase povos indigenas e comunidades quilombolas,
com objetivo de proceder a uma abordagem descolonial sobre a organizacdo do Estado
Democratico de Direito; surgimento dos direitos fundamentais e reconstrucdo do valor da
dignidade humana, promovendo uma investigacdo sobre a fundamentalidade dos direitos e
garantias atribuidos a cada etnia e o papel atribuido aos Poderes Constituidos na protecdo e
efetivacdo desses direitos.

Para tanto, de pronto, esclarece-se que, apesar de a expressdo “povos originarios”
diferenciar-se do conceito de “povos e comunidades tradicionais”, basicamente porque os
povos indigenas remetem a uma ancestralidade anterior a colonizacgdo, enquanto que os demais
ndo possuem tal caracteristica, no presente trabalho, serdo empregados, como sinbnimos, uma
vez que “povos ou comunidades tradicionais” engloba o conceito de “povos originarios” e,
dessa forma, ndo ha nenhum comprometimento a compreensdo do tema.

O método de abordagem é o hipotético-dedutivo, pesquisa qualitativa, técnica de

pesquisa bibliogréfica.

2. ABORDAGEM DESCOLONIAL SOBRE O ADVENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Republica Federativa do Brasil, instituida como Estado Democrético de Direito pela

Assembleia Nacional Constituinte de 1988, estruturou-se sob a concep¢do do bem-estar social,
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centralizando a pessoa humana, ndo como meio, mas como fim da ordem juridica e estatal (art.
1° inc. Il). Mas, para compreender o contelldo e o significado das expressdes “Estado
Democratico”, “de Direito” e “bem-estar social”, deve-se contextualizar os ciclos de reformas
constitucionais e as influéncias advindas do colonialismo até a descolonialidade. 1sso se revela
importante para compreensdo do surgimento dos direitos fundamentais e suas consequéncias
aos povos originarios (indigenas) e tradicionais (quilombolas).

Inicia-se, pois, com a contextualizagdo da génese da expressdo “Estado de Direito”,
que remonta a Revolucédo Inglesa (1660-89), cujo apice culminou com aprovacdo parlamentar
da Declaracéo de Direitos (Bill of Rights, 1689), reconhecendo a necessidade de limitar o poder
dos governantes, declarando direitos que seriam inviolaveis dos governados e estabelecendo
uma ordem maior que garantisse o equilibrio entre governantes e governados.

Estado Democratico de Direito configura, nessa ordem, uma organizacao politico-
social, cujo poder ¢ distribuido por instrumentos democréaticos, consistentes na eleicdo de
representantes legais pelo povo - legitimo detentor do poder estatal. Em tal configuracéo, todos,
individuos e aparato estatal, se encontram subordinados a autoridade da lei, cujo fundamento
estd na protecdo de direitos essenciais reconhecidos ao homem, no sentido de sua existéncia,
convivéncia e permanéncia digna em sociedade, livre de abusos e do exercicio arbitrério do
poder estatal.

Essa teorizagdo em torno da limitagéo da arbitrariedade estatal serve como instrumento
para a protecdo e salvaguarda dos direitos da pessoa humana, sendo possivel concluir que o
Estado de Direito, como criagdo social, visa a transformacéo da realidade, existindo “por causa”
e “em razdo” do ser humano, motivo de a dignidade ser um dos fundamentos da Republica.

Nesse cenario, surge o “constitucionalismo”, movimento intelectual que valoriza a
Constituicdo de um Estado de Direito. Ndo ha uma data exata de surgimento; sabe-se, porém,
gue remonta a periodos histéricos, cujos registros datam da Grécia e Roma antiga.

As transformac0es, pelas quais passaram as sociedades ocidentais e orientais, tornaram
possivel distinguir os ciclos em: Constitucionalismo Antigo, Constitucionalismo Moderno e
Neoconstitucionalismo, cujos conceitos vale a pena repisar, ainda que brevemente.

Constitucionalismo Antigo possui como caracteristica a auséncia de lei escrita, suas
constituicbes eram costumeiras. Constitucionalismo Moderno é marcado pelo surgimento de
constituicOes escritas, inspiradas em ideais sociais de liberdade e igualdade, contextualizado a
partir da Revolugdo Industrial. Neoconstitucionalismo, a seu turno, advém da transi¢cdo do

Estado liberal para o social, marcado pela ideia de pluralismo, cuja diversidade cultural presente
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na sociedade é reconhecida pelo ordenamento interno, acrescentando-se a positivacdo dos
direitos considerados fundamentais na esfera coletiva.

A cada ciclo do constitucionalismo, a organizacédo do Estado de Direito transformou-
se para fortalecer direitos e garantias essenciais a existéncia e permanéncia digna do homem
em sociedade. Em uma linha evolutiva, pode-se agrupar o surgimento do Estado de Direito em
trés conjuntos: Estado Liberal de Direito; Estado Social de Direito e Estado Constitucional de
Direito.

A respeito, o Estado Liberal surge com a Revolucdo Francesa de 1789, no fim do
século XVIII, decorrente de uma revolta social da burguesia, com o lema “Liberdade, Igualdade
e Fraternidade”. Liberdade individual para expansao dos empreendimentos e obtenc¢ao de lucro
pela classe burguesa; igualdade juridica com a aristocracia para abolicdo das discriminages e
fraternidade com os camponeses para que apoiassem a revolucao e lutassem por ela. Dentre as
caracteristicas do Estado Liberal, cita-se: ndo-intervencdo do Estado na economia (figura do
Estado Minimo); vigéncia do principio da igualdade formal; adoc&o da teoria da divisdo dos
Poderes de Montesquieu; supremacia da Constituicdo como norma limitadora do poder
governamental e garantia de direitos individuais. (Rocha, 1995, p. 126).

E, no Estado Liberal, que surge a criacdo do Estado de Direito, consistente em um
unico ordenamento juridico, que defendia a igualdade formal, no sentido de que todos eram
iguais perante a lei, idealizada com conteldo geral e abstrato, aplicando-se a todos
indiscriminadamente, limitando os poderes do governante e protegendo os cidaddos contra
arbitrariedade e abusos, o0 que se mostrava impensavel no Absolutismo.

Nesse cenario em que o Estado de Direito passou a limitar o exercicio do poder pelo
governante, prevenindo arbitrariedade e abusos, garantindo aos cidaddos direitos minimos que
Ihes eram essenciais, surgem os “direitos individuais fundamentais”, classificados pela doutrina
como “de primeira gera¢do”, que decorrem da propria condi¢do de ser humano. Sdo direitos
que exigem do Estado uma postura negativa, compreendendo vida, liberdade, propriedade,
seguranca, etc. Concomitante a tais direitos, surgiram as garantias fundamentais, idealizadas
como instrumentos para exercicio dos direitos individuais fundamentais, citando-se o habeas
corpus, que visa a assegurar o direito a liberdade.

No entanto, a igualdade formal ensejou 0 aumento crescente de desigualdades sociais
e a expansdo do capitalismo, desencadeando a Revolugédo Industrial e a Revolucdo Russa de
1917, organizando-se os trabalhadores para resistir & exploragdo da méo-de-obra. E, como

tentativa de frear o movimento de operarios, a burguesia ofertou os seguintes mecanismos, que
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criaram o Estado Social (ou Estado do Bem-Estar): intervencdo do Estado na economia;
observancia do principio da igualdade material e distribuigdo da justiga social.

Assim, a igualdade formal, que marcava o Estado Liberal, cedeu a igualdade material,
caracteristica do Estado Social, consagrando direitos sociais. Ndo obstante, apesar do avanco,
0 Estado Social ndo conseguiu garantir a distribuicdo da justi¢a social, tampouco efetivou a
participagdo democratica do povo na formacao da vontade do Estado de Direito. Por essa razao,
como tentativa de sanar as deficiéncias, idealiza-se o “Estado Democratico de Direito”, que
consagra a participacdo democratica do povo e a supremacia da legalidade.

No cenério brasileiro, 0 modelo de participacdo democrética transmuda-se para
plurirracial, observada a miscigenacdo do povo, elemento da identidade. Isso sinaliza a
evolucdo do pensamento juridico, que parte de uma postura monista, centralizadora e
hegeménica, para outra pluralista, diversificadora e solidaria. (Jobim, 2022, p. 246).

E nesse contexto que surgem os direitos de “terceira geragdo”, caracterizados pela
titularidade difusa ou coletiva, vez que sdo concebidos, ndo para a protecdo do homem
isoladamente, mas para coletividades, grupos, tais como o direito a paz, ao desenvolvimento, a
qualidade do meio ambiente, etc.

Sobre esses momentos historicos de surgimento dos direitos fundamentais, a doutrina
aponta para geraces ou dimensfes, pontuando, todavia, que uma geracdo ndo fulmina a

existéncia de outra, conforme se expde:

Essa distin¢do entre geracdes dos direitos fundamentais é estabelecida apenas com o
proposito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem
como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente, entretanto,
que falar em sucesséo de gerac6es ndo significa dizer que os direitos previstos num
momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os
direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com os direitos da nova
geracdo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepcdes juridicas
e sociais prevalentes nos novos momentos. (Mendes; Branco, 2017, p. 136).

Direitos fundamentais, em suma, sdo compreendidos como elementos estruturantes da
organizacdo politico-social republicana, gozando de protecdo constitucional, pois deles se
extrai a legitimidade democréatica do Estado de Direito, além de integrarem o nucleo essencial
da Constituicdo material. (Sarlet, 2015a, p. 97).

Oportuno, neste ponto, distinguir “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Na
licdo de Sarlet (2015a, p. 29), os primeiros, “direitos humanos” revestem-se de carater
supranacional, cuja validade busca ser universal para todos 0s povos e tempos; 0s segundos,

“direitos fundamentais” s@o aqueles reconhecidos e positivados na esfera interna do sistema
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juridico de um Estado, com escopo de protecdo voltado para seus cidadaos, guardando
vinculagdo com a propria identidade daquele ente politico. Sejam denominados “direitos
humanos” sejam “direitos fundamentais”, certo é que a dignidade da pessoa humana
fundamenta toda ordem estrutural dos direitos.

Mas, a despeito dos movimentos constitucionais, a histdria revela cicatrizes indeléveis
na dignidade humana, que remontam ao colonialismo, pds-colonialismo até o pensamento
descolonial, refletidas no ordenamento juridico, como um todo. Faz-se, pois, necessaria a
incurséo nesses conceitos.

O ponto de partida remonta ao “colonialismo”, periodo marcado pela expansio
territorial advinda das navegacOes e descobertas de novos continentes, que se mostrou
fundamental para o projeto cultural capitalista.

No Brasil, os povos colonizadores impuseram seus costumes, saberes e
comportamentos sobre os povos colonizados, considerando-os inferiores, subjugando-os e
forcando-os, a ponto de desumanizé-los e trata-los como objeto, indignos de respeito e de
reconhecimento que lhes eram inerentes a condicdo humana, tudo com intuito de explorar a
mao-de-obra e 0s recursos naturais advindos das terras descobertas. Dai advém o
“eurocentrismo”, expressdo que remete a Europa ocidental como referéncia social, politica e
cultural, para todos 0s povos.

A essas consequéncias advindas do colonialismo, a doutrina denomina
“colonialidade”, compreendida como poder exercido por meio do controle sobre recursos,
trabalho, capital e conhecimento de determinado povo.

E, dito de outra forma, apesar de o colonialismo remontar a periodo histérico da
humanidade, ja suplantado, as consequéncias que dele se extraem permanecem latentes nos dias
atuais, traduzidas nas ideias de colonialidade do poder, do saber e do ser, cujos significados,
apesar de interligados, sdo diversos entre si.

Colonialidade de “poder” relaciona-se diretamente com a globalizagdo, como forma
de propagacao do capitalismo eurocentrado, cujo padrao de poder esta na classificacdo por raca,
idealizada para legitimar as relacGes de dominacdo europeia, pois o padrdo do homem europeu
era considerado superior. (Quijano, 2005, p. 107).

Colonialidade do “saber” identifica-se como um padrdo de conhecimento global,
hegemadnico, superior e naturalizado. Expressa-se na nega¢ao ou menosprezo do conhecimento
advindo dos paises, que por muitos anos foram denominados colonizadores e se considerados,

intelectualmente, superiores. (Lander, 2005).
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Colonialidade do “ser” relaciona-se & condi¢do atribuida aos povos, considerados
inferiores na condi¢do de humanidade, em compara¢do com o modelo de homem europeu
(branco, racional e civilizado), sendo colocados a margem da sociedade, como forma de
fortalecer a dominacao e manter a exploracao.

Essas reflexdes sobre as formas de dominacdo (cultural, social e politica), advindas do
colonialismo, conquistaram espago académico ap6s o rompimento de vinculos entre paises
colonizados e colonizadores, no periodo pés-colonial, que remonta a década de 70. Nessa
época, emerge 0 pensamento “descolonial”* (ou giro descolonial), marcado por uma abordagem
critica, reflexiva e construtiva que questiona, desafia e rompe com as estruturas de poder e
dominacdo do pensamento colonial, promovendo novas formas de pensar e agir na promogao
da justica, igualdade e autonomia a todos os povos, que foram historicamente marginalizados e
oprimidos pelo colonialismo. (Sartori Junior, 2017, p.p. 37-38).

Denota-se que giro descolonial € marcado pela transdisciplinariedade e pluralidade de
seus membros, cujos distintos modos de compreender a realidade contribuem para a evolucao
do movimento. Constituido por intelectuais como Anibal Quijano, Edgard Lander, Enrique
Dussel, Walter Mignolo, Arturo Escobar, Catherine Walsh, Ramén Grosfoguel, entre outros.

Concomitante, emerge o termo “globalizagdo”, compreendido como imposicédo de
padrBes eurocéntricos a individuos e grupos sociais. Na atualidade, ou seja, em pleno
neoconstitucionalismo, a globalizagdo instrumentaliza-se na divisdo do mundo em paises
socialmente desenvolvidos, considerados superiores, e 0s subdesenvolvimentos, inferiores,
perpetuando a colonialidade do poder, cujo padrdo se alicerca no eurocentrismo e na
modernidade, tendo o capitalismo por for¢a motriz.

Extrai-se a compreensdo de que a modernidade possui uma face oculta e violenta: a

colonialidade, sendo a modernidade e a colonialidade, entdo, partes indissociaveis, os dois lados

1 Ha divergéncia na doutrina quanto ao termo “descolonial” ou “decolonial”. A nomenclatura “decolonial” foi
proposta por Catherine Walsh (2009), questionando a centralidade do pensamento hegemdnico eurocéntrico
(modernismo, pds-modernismo, teoria critica e estudos pos-coloniais), iniciando o desafio de pensar a partir de
outros sujeitos, lugares e concepg¢des de mundo. Para a pesquisadora equatoriana, assim como para o Grupo latino-
americano Modernidade e Colonialidade, o significado em espanhol de “des” remete aos verbos desfazer,
desmontar, reverter, o que representaria passar de um momento colonial para outro ndo-colonial, relegando ao
esquecimento tragos e padrdes que o caracterizaram, razao de ndo ser utilizado o termo “descolonial”, preferindo-
se “decolonial”, como forma de manter viva a lembranca dos atos praticados no passado. No entanto, na lingua
portuguesa o prefixo “des” nao guarda idéntico significado semantico, sendo utilizado, de forma tradicional desde
o final do pos-colonialismo africano, em contraposicdo ao processo historico de expansdo, denominado
colonialismo. Dessa forma, por parecer a disputa entre os termos ser meramente semantica ou morfolégica, optar-
se-a, no presente trabalho, por utilizar o termo “descolonial”.
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de uma mesma moeda. Isto €, somente é possivel a compreensdo adequada da modernidade a
luz da colonialidade, pois uma néo existe sem a outra. (Quijano, 2000, p. 343).

A “colonialidade” configurou o “lado obscuro e necessario da modernidade” e
continua a representar a propagacdo do pensamento colonial, sendo uma matriz que se expressa
essencialmente em relagdes dominantes de “poder”, “saber” e “ser”. (Ballestrin, 2013).

No contexto brasileiro, a historia de opressdo e subalternizacdo, com origem no
colonialismo, perpetuou as formas de colonialidade em face da preservacdo do discurso
hegeménico de um modelo civilizatério, que vincula a miscigenacdo do povo brasileiro a ideia
de inferioridade e incapacidade. A virada epistemologica advém da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, resultado do protagonismo de atores sociais e de intensas lutas
politicas, fortalecidas pelo cenario internacional (p6s-Segunda Guerra), que culminaram com a
positivacdo dos direitos considerados essenciais ao homem e no respeito a diversidade cultural.

Inegavel, portanto, que a Constituicdo de 1988, gestada no ciclo neoconstitucional,
permite contestar 0 modelo hegemdnico eurocéntrico a partir de historias e racionalidades que
foram tornadas invisiveis pela l6gica da colonialidade e da globalizacdo. Nesse escopo, impGe-
se uma releitura do Estado Democratico de Direito e dos direitos fundamentais, no sentido de
reconhecimento de uma abertura para novas perspectivas tedricas ou mesmo de valores,
superando posturas rigidas e formais. Nao é demasiado afirmar que, pertencer o poder ao povo
(resultado da miscigenacao entre indios, negros e brancos), que o exerce de forma igualitéria,
por meio do voto universal e periddico, indigenas e quilombolas detém legitimidade, como
qualquer outro integrante da sociedade brasileira, para participar da formacdo da vontade do
Estado.

3. (DES) CONSTRUCAO DA LOGICA COLONIAL SOBRE DIGNIDADE HUMANA

Delimitar o significado, o contetdo e alcance da expressdo “dignidade humana”
constitui tarefa impossivel, quando realizada em abstrato. Por sua natureza juridica vaga e
ambigua, cumpre ao intérprete realiza-la no caso concreto, o que se fara, no presente tépico, em
relacdo as etnias indigenas e quilombolas.

A dignidade sempre foi vinculada a condicéo e a expressdo do ser humano, ou seja,
pelo simples fato de existir, 0 homem traz em si a dignidade como valor intrinseco, de cunho
eminentemente abstrato. Ocorre que essa concepcdo decorre de um modelo hegemdnico de
conhecimento, passivel de ser contestado. Afinal, a dignidade pode ser compreendida sob novas

condicdes, valores e/ou dimensdes, por meio de uma releitura descolonial da eficacia.
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No ponto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) destaca a
dignidade como valor individual e inerente a todos os seres humanos, dispondo em seu art. 1°:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade. ”

Nesse espirito, a Constituicdo de 1988 inovou na ordem juridica ao positivar a
dignidade humana, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, bem como
ao enunciar os direitos fundamentais, antes de qualquer outra disciplina, priorizando o direito
das pessoas em detrimento das instituicdes.

Sobre esse status juridico-normativo que a dignidade humana ocupa no ordenamento

constitucional péatrio, oportuno transcrever:

A centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio, mas como fim da ordem
juridica e do Estado, revela-se logo na organizacdo da Lei Maior. Se as constituicdes
anteriores comegavam disciplinando a estrutura estatal e s6 depois enunciavam 0s
direitos fundamentais, a Carta de 88 faz 0 oposto, principiando pela consagracéo dos
direitos das pessoas. A inversdo ndo foi gratuita. Trata-se de modelo adotado em
diversas constitui¢des europeias do 2° pos-guerra, que indica a absoluta prioridade dos
direitos fundamentais em nosso sistema juridico. Tal prioridade, por outro lado, se
entrevé também na elevacdo dos direitos fundamentais & qualidade de clausulas
pétreas (art. 60, 84°, inciso IV, CF), o que ocorreu pela primeira vez na histéria de
nosso constitucionalismo. Como clausulas pétreas, os direitos sdo garantidos como
“trunfos”, postos ao abrigo da vontade das maiorias politicas, mesmo as mais
qualificadas. (Sarmento, 2020, p.p. 111-112).

Incontestavel, que, a despeito das caracteristicas fenotipicas, diversidades
socioculturais dos povos, todas as pessoas séo detentoras de igual dignidade, por sua condi¢éo
humana e necessidades vitais, revelando-se aquela como valor absoluto e insubstituivel do ser
humano.

N&o obstante, se por um lado, ndo ha dividas de que o Constituinte centralizou a
pessoa humana como fim da ordem juridica e do proprio Estado de Direito; por outro lado, ndo
se pode extrair a conclusdo de que tenha restringido o valor da dignidade a esfera existencial e
individual do ser humano. Até porque, como valor absoluto, a dignidade nao constitui apenas
uma qualidade inata da pessoa, corresponde também a valores culturais e sociais, transmitidos
em geragdes, que contribuem para o desenvolvimento da personalidade do ser humano. Aliés,
essa € a razdo pela a doutrina afirma que a dignidade da pessoa humana configura limite e tarefa
dos poderes estatais.

A respeito:

[...] h& quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa humana ndo deve ser
considerada exclusivamente como algo inerente a natureza do homem (no sentido de
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uma qualidade inata), na medida em que a dignidade também possui um sentido
cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracfes e da humanidade em seu todo,
razdo pela qual a dimensdo natural e a dimensdo cultural da dignidade humana se
complementam e interagem mutuamente. E justamente neste sentido que assume
particular relevancia a constatacdo de que a dignidade da pessoa humana €
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais. Na condicdo de limite da
atividade dos poderes publicos, a dignidade necessariamente é algo que pertence a
cada um e que ndo ode ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo
haveria mais limite a ser respeitado (considerado o elemento fixo e imutavel da
dignidade). Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa humana reclama
que este guia as suas agoes tanto no sentido de preservar a dignidade existente ou até
mesmo de criar condigBes que possibilitem o pleno exercicio d dignidade, sendo,
portanto dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até
que ponto é possivel ao individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente suas
necessidades existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado
ou da comunidade (este seria 0 elemento mutavel da dignidade). (Sarlet, 2015a, p.
103)

Defende-se, pois, que, sendo o ser humano um ser social, por natureza, a dignidade
deve corresponder, ndo sé a sua condicdo existencial, individualmente considerada, mas
também a relacdo com os outros, ou seja, a convivéncia em sociedade. Por essa razdo, aponta-
se para existéncia de uma dimensdo comunitaria (ou social) da dignidade da pessoa humana,
compreendida na relagéo estabelecida entre os seres humanos, uns com 0s outros, no contexto
de um grupo social.

Em corroboracdo ao entendimento, transcreve-se:

Por outro lado, ndo se descarta uma dimensdo comunitaria (ou social) da dignidade da
pessoa humana, na medida em que todos sdo iguais em dignidade e como tais
convivem em determinada comunidade ou grupo. Nesse contexto, assume relevo a
licdo de Pérez Lufio, que, arrimado na doutrina de Werner Maihofer, sustenta uma
dimensdo intersubjetiva da dignidade, partindo da situacdo basica do ser humano em
sua relacdo com os demais (do ser com os outros), em vez de fazé-lo em fungéo do
homem singular, limitado a sua esfera individual. Mesmo assim, ndo se admite, em
principio, o sacrificio da dignidade pessoal em favor da comunidade, ja que a
dignidade, como (a0 menos também) qualidade inerente a cada ser humano, deste ndo
ode ser retirada, perdendo-a apenas quando lhe faltar a vida, sem prejuizo dos — ja
reconhecidos — efeitos post mortem da dignidade. (Sarlet, 2015a, p. 104)

Essa dimensdo comunitaria (ou social) diz respeito a tudo aquilo que guarda relacéo
com a pretensdo de respeito e consideracdo do grupo, compreendida na relacdo com o Estado e
com outros individuos da sociedade brasileira, que aqui se denomina “dignidade étnica”.

Dito isso, afirma-se que indigenas e quilombolas, séo livres e iguais em direitos e
dignidade, compreendida a dignidade étnica ndo s6 na dimensdo individual da existéncia
humana, mas também na dimensdo comunitéria (social), concretizada na relagdo estabelecida

com os demais individuos da sociedade brasileira.
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Na perspectiva descolonial, portanto, a compreensdo sobre o significado e o conteudo
da dignidade humana n&o se limita a dimensdo individual da existéncia do homem, mas admite
formas diversas, através da releitura social desse valor. Claro que ndo se esta a afirmar que o
interesse comunitario justificaria eventual ofensa a dignidade individual, pois isso representaria
uma inversdo de valores, a medida em que, para existir coletividade, antes é preciso 0 homem
existir individualmente.

Em apertada sintese, a dignidade humana apresenta-se como valor abstrato, que se
concretiza através da efetivacdo dos direitos fundamentais e, apesar de ndo integrar o ndcleo
essencial destes, constitui fundamento de todo sistema dos direitos fundamentais, além de
norma legitimadora da ordem estatal e juridica. Eis a razdo para se enfrentar a tematica dos
direitos fundamentais com a compreensdo de que estes constituem exigéncias, concretizacoes
e desdobramentos da dignidade e, com base nesta, devem ser protegidos, aplicados e
interpretados. (Sarlet, 2015a, p.p. 108 e 110).

4. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DE INDIGENAS E QUILOMBOLAS

A dignidade, como valor abstrato e inerente, exige respeito incondicional traduzido
pelo dever do Estado em garantir ao ser humano patamares minimos de bem-estar que lhe
permitam conviver, sobreviver e se identificar em sociedade, seja no aspecto individual seja no
coletivo. E, por ter sido afirmada, no topico anterior, a dignidade étnica das comunidades
tradicionais, cumpre, nesse momento, refletir sobre eventual fundamentalidade dos direitos
coletivos de indigenas e quilombolas e, por consequéncia, sobre as garantias fundamentais.

Identificam-se, de pronto, como fundamentais todos os direitos imprescindiveis para
garantir a existéncia do ser humano e sua sobrevivéncia em condices dignas, sendo esses
direitos integrantes ou ndo do catadlogo constitucional, estando ou nao escritos (mais
especificamente, aqueles mencionados no art. 5°, §2°, CF/88). Na melhor hermenéutica, os
direitos fundamentais ndo se restringem as garantias e direitos individuais, abrangendo os
direitos sociais, politicos, coletivos e de nacionalidade. (Sarlet, 201054, p. 95).

A partir dessa compreensao, situam-se os direitos fundamentais em um contexto de
unidade e indivisibilidade, apesar das multiplas funcdes que desempenham na ordem juridica.
A doutrina, nessa linha, classifica os direitos fundamentais de acordo com a fungdo que
prepondera no momento de sua aplicacdo, ou seja: fundamentais de defesa; de participagéo e

prestacionais (ou direito fundamental material a prestacéao).
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Os direitos fundamentais de defesa tém por objeto a protecdo da liberdade e da
igualdade abstrata; prepondera a funcdo de limitar o poder estatal, exigindo do Estado uma
conduta omissiva. Os direitos fundamentais de participacdo, a seu turno, constituem a
possibilidade de os individuos participarem da formacdo da vontade do Estado, por meio do
exercicio da cidadania, como o voto. Ja os direitos fundamentais prestacionais tém por objeto
a igualdade material e, portanto, demandam uma posicao ativa do poder publico para atenuar
as desigualdades sociais, por meio de tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribuicdo de
recursos publicos. Mas, seja qual for a funcdo, os direitos fundamentais possuem indole
ambivalente, ou seja, transmudam-se entre uma ou outra classificagéo, a depender da subsungéo
ao caso concreto. (Mendes; Branco, 2017, p.p. 158-160).

Saliente-se, ainda, viger, em favor das normas fundamentais, a presuncdo de
aplicabilidade imediata, cumprindo aos Poderes Constituidos otimizar a maxima eficacia
possivel para concretizacdo da dignidade humana (art. 5°, §1°, CF/88). Entretanto, ndo ha
direitos fundamentais absolutos, pois, nenhum direito esta blindado contra qualquer tipo de
restricdo, tampouco alheio a contextualizacao e a restricdo, especialmente no cenario brasileiro,
marcado por constantes transformacdes econdmicas e sociais que alvejam do horizonte
qualquer grau de estabilidade. Afirma-se, pois, que os direitos fundamentais podem ser
restringidos no caso concreto; porém, a restricdo nao pode, de forma alguma, atingir a esséncia
do valor da dignidade, enquanto condicdo irrenunciavel e inalienavel do ser humano.

Ante 0 exposto, sustenta-se serem fundamentais os direitos atribuidos a indigenas e
quilombolas, na sua dimensdo coletiva, apesar de alguns ndo constarem no catalogo
constitucional. A assertiva decorre do nlcleo essencial, cuja parcela de conteudo esté atrelada
a identidade do povo brasileiro, miscigenada em sua génese.

Acrescente-se que tais direitos possuem as mesmas caracteristicas dos demais direitos
fundamentais, quais sejam: historicidade, universalidade, limitabilidade, concorréncia,
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade. (Lenza, 2007, p.p. 696-697). Por
historicidade, entenda-se o carater histérico, cuja existéncia € anterior a colonizacgdo e persiste
até os dias de hoje; por universalidade, entenda-se o carater supranacional que se propaga para
todas as comunidades tradicionais em todos os territdrios; por limitabilidade, entenda-se que,
por ndo haver direitos absolutos, podem sofrer restricdo quando sopesados com outros direitos
e/ou valores constitucionais; por concorréncia, entenda-se que podem ser exercidos

cumulativamente; por irrenunciabilidade, entenda-se que os direitos ndo sdo passiveis de

renuncia, podendo, todavia, ndo serem exercidos; por inalienabilidade, entenda-se serem

direitos indisponiveis; por imprescritibilidade, entenda-se que, por serem vinculados a
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personalidade, ndo sdo atingidos pela prescricdo, que se restringe a direitos de carater
patrimonial; por fim, acrescente-se, a abstracdo, que diz respeito a organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes de cada etnia. (Silva, 2015).

Pontuado isto, sob o prisma das geracdes e da funcdo preponderante, os direitos
fundamentais das comunidades tradicionais, indigenas e quilombolas, sdo classificados como
de terceira geracgéo e prestacionais, inseridos dentre os de solidariedade. (Silva, 2015).

Ressalta-se, todavia, que 0 reconhecimento como fundamentais atrela-se a
coletividade dessas etnias, que remete a peculiaridade da forma de existir e de se relacionar com
0 Estado de Direito e sociedade em geral, justificativa para demandar protecdo quanto ao
contetido e alcance (denominado nucleo essencial), sob manto das clausulas pétreas (art. 60,
84°, CF/88). No aspecto individual, os direitos fundamentais de seus integrantes sdo 0s mesmos
para todos os demais da sociedade brasileira.

Dessa forma, aponta-se, como ndcleo essencial dos direitos indigenas, o art. 231 da
Constituicdo Federal, do qual se extraem garantias, cujo detalhamento é reforcado nos direitos
sociais, em especial artigo 210, 82° que prevé ensino fundamental ministrado na lingua
materna, além de processos proprios de aprendizagem; e, artigo 215, que remete a valorizacao
e difusdo da cultura. Em relacdo as comunidades quilombolas, aponta-se, como nlcleo essencial
dos direitos fundamentais, sem excluir outros (decorrentes ou ndo do Texto Constitucional,
integrantes ou ndo do catalogo, escritos ou ndo), o art. 68 do ADCT, que reconhece o direito a
territorialidade e, do qual, se extraem garantias fundamentais, cujo detalhamento € reforcado
em outros dispositivos, em especial artigo 216, 8§5° que prevé tombamento de todos 0s
documentos e sitios detentores de reminiscéncias historicas.

Percebe-se, em comum, que os direitos fundamentais dessas comunidades tradicionais
se entrelacam ao direito territorial, 0 que ndo poderia ser diferente, ja que o territdrio representa
para cada etnia a expressao de sua propria existéncia e dignidade, dai se extraindo a relevancia
de que seus integrantes sejam ouvidos e possam defender, em juizo ou fora dele, os interesses
comunitarios.

Para além disso, identificam-se os direitos dos povos indigenas e quilombolas, em sua
maioria, como fundamentais a prestacdo, consagrados nos direitos sociais (saude, assisténcia,
previdéncia social, educacao), respeitadas as peculiaridades culturais que forjam a identidade
étnica de cada povo, 0 que se concretiza na expressdo coletiva da liberdade de consciéncia
(ancestralidade e memoria), de pensamento, de culto e protecdo da honra, imagem, dentre

outros.
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E, por constituirem direito material a prestacdo, ndo se pode olvidar da relevancia da
dimensédo econdmica e social, que reflete na eficécia, a significar que, para garantir o exercicio
em sua plenitude, o Estado depende da existéncia de suficientes recursos econdémico-
financeiros. No entanto, se, por um lado, disp&e o poder publico de espaco de discricionariedade
para atuar na esfera dos direitos prestacionais; por outro, verifica-se sofrer limitacdo material
pelo principio normativo da dignidade humana. Afinal, ainda que a dignidade humana néo
integre o nucleo dos direitos fundamentais, forgoso reconhecer que, por estruturar toda ordem
constitucional, o valor constitui diretriz de atuacdo dos Poderes Constituidos na busca constante
pela méxima efetividade possivel e aplicabilidade imediata das normas fundamentais.

E nesse contexto que se afirma que a dignidade, como valor supremo da ordem
constitucional, exige respeito incondicional traduzido no dever do Estado em garantir
patamares minimos de bem-estar que permitam ao ser humano conviver, sobreviver e se
identificar como tal em sociedade, seja no aspecto individual seja no coletivo (social).

N&o a toa que a Lei Maior instituiu, como um dos objetivos da Republica Federativa,
a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo (art. 3°, inc. 1), o que, sem duavida, reflete no
dever do Estado de atenuar as desigualdades sociais, por meio de a¢des afirmativas e politicas
publicas. Mas, para isso, faz-se necessaria a oitiva dos grupos étnicos, indigenas e quilombolas,
permitindo que o proprio individuo aponte suas necessidades, dando-lhe o devido
reconhecimento e respeito.

Dito isto, sendo a dignidade um valor abstrato que se concretiza através dos direitos
fundamentais, com intuito de assegurar o pleno exercicio destes, previu o Constituinte
originario instrumentos que viabilizem reparar eventual violacdo & norma, denominados
“garantias fundamentais”. Na tematica em estudo, destaca-se o direito de participacdo de
indigenas e quilombolas em processos que envolvam seus interesses, enquanto coletividade.

Essa garantia instrumentaliza-se por meio da “consulta” prévia, livre e informada,
reconhecida na Convencgéo n° 169, da OIT e internacionalizada pelo Decreto-Presidencial n°
10.088/2019, por forga do art. 5°, 82°, CF/88. (OIT, 1989) (Brasil, 2019).

Trata-se, em verdade, do exercicio do direito fundamental de acesso a justica,
instrumentalizado pela participagdo das comunidades em questdes que envolvam interesses
proprios, manejado através da consulta prévia, livre e informada, o que, ndo se pode deixar de
ressaltar, configura outra ruptura definitiva da colonialidade do poder, a medida em que, ao
possibilitar a participacdo e enaltecer a oitiva, reconhece-se indigenas e quilombolas como
individuos dotados de plena capacidade, dotados de autonomia para que enaltece a dignidade

étnica de cada grupo.
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Percebe-se, pois, que, com o advento da Constituicao de 1988, houve dréastica mudanca
na relacdo historica estabelecida entre Estado e comunidades tradicionais, fazendo com que o
autoritarismo cedesse a valorizagdo da dignidade humana de cada etnia, rompendo com as
estruturas de poder e dominacdo do pensamento colonial, com impacto na compreenséo,
aplicagéo e interpretacdo dos direitos considerados essenciais ao ser humano, admitidas novas

formas de pensar e agir na promocdo da justica, igualdade e autonomia dos povos.

5. PAPEL DOS PODERES CONSTITUIDOS NA PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A COMUNIDADES TRADICIONAIS

A Carta Politica consagra a triparti¢cdo do poder em Executivo, Legislativo e Judiciério,
definindo suas tarefas precipuas: ao Executivo, a geréncia do Estado e observancia das leis
promulgadas e aprovadas; ao Legislativo, a elaboragdo das leis; ao Judiciario, o controle dos
atos dos demais poderes, mediante interpretacdo, integracédo e aplicacdo das normas.

Mas, sob a perspectiva descolonial, 0 que se espera dos Poderes Constituidos?

Para responder a essa indagacéo, parte-se da premissa de que o Estado Democratico
de Direito, sob a concepc¢do do bem-estar social, assume o dever afirmativo de melhoria da
qualidade de vida dos integrantes da sociedade. Para cumprir com esse dever, observada a
realidade plural e aberta da sociedade brasileira, deverdo os Poderes atuar para atribuir maxima
eficacia possivel as normas fundamentais, com énfase para o resgate e empoderamento de
interesses e valores das comunidades tradicionais, visando a reparacdo da divida historica que
remonta aos tempos coloniais.

Nesse sentido, ao Judiciario, por sua natureza contramajoritéria, o dever se cumprira
através da tutela de direitos da minoria, na protecdo dos direitos fundamentais e, ao fim, da
prépria legitimidade democratica, estruturada no valor supremo da dignidade da pessoa
humana.

Ao Executivo e Legislativo, cujos representantes séo eleitos pelo povo, o dever
afirmativo serd contemplado por meio da destinacdo, distribuicdo e remanejamento dos
recursos publicos, bem como elei¢do e implemento de a¢des afirmativas e politicas publicas,
necessarias e adequadas a satisfagdo das necessidades reais da sociedade, com prioridade para
agrupamentos indigenas e quilombolas, por constituirem estes minorias em acentuada condigédo
de vulnerabilidade, promovendo-se, assim, a maxima eficAcia possivel aos direitos

fundamentais.
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Interessante pontuar que as acfes afirmativas constituem politicas publicas de
discriminagdo positiva, que atribuem maior densidade normativa a direitos fundamentais a
prestacdo, o que reforca o compromisso do Estado Democratico, idealizado na concepcgéo
social, de promover a igualdade material entre todos na sociedade brasileira. Nao se trata de
criar divisoes ilegitimas na sociedade, mas sim de promover a inclusdo de grupos vulneraveis
dentre os que ja representam uma minoria social, concretizando a igualdade substancial com
respeito a diversidade étnica.

Mas, uma vez pontuado que os direitos da coletividade indigena e quilombola séo, em
sua maioria, fundamentais a prestacdo, cuja eficacia depende do implemento de acGes
afirmativas e politicas publicas, as quais, por sua vez, demandam atuagdo do poder publico de
acordo com a realidade orcamentaria, qual a solucéo juridica para garantir a maxima eficacia
as normas fundamentais?

Parte-se da adocdo de um planejamento sustentavel pelos representantes eleitos pelo
povo, para que se garanta um padrdo minimo de implementacdo das prestacfes sociais. Até
porque, satisfeita determinada prestacao, esta passa a integrar o patriménio do individuo, ndo
admitindo mais supressao ou restricdo — a que a doutrina denomina “proibi¢ao de retrocesso”,
interpretada como principio implicito de protecdo dos direitos fundamentais, atrelado a
seguranca juridica — estruturante do Estado de Direito.

N&o se conclua, no entanto, que o poder publico dispde de poder absoluto para eleger
politicas publicas, decidir sobre a aplicacdo e destinacdo de recursos ou até mesmo quedar-se
omisso. O limite advém do valor da dignidade humana, impondo que se estabeleca um patamar
minimo existencial para protecdo do nucleo essencial, consistente em assegurar um minimo de
eficacia e efetividade & norma definidora do direito fundamental.

E nesse cenario que o Judiciario se legitima a atuar para concretizar os direitos
fundamentais, cujo argumento encontra reforco na garantia constitucional que prevé a
inafastabilidade do controle judicial, autorizando juizes e tribunais a assegurar, mediante prévia
provocacao, a efetiva fruicdo do objeto da prestacédo (art. 5°, inc. XXXV, CF/88).

Admite-se, assim, a intervencao jurisdicional no controle de condutas omissivas e/ou
deficitérias na implementacgéo de prestacdes sociais, quando a inércia do poder publico acarretar
ameaca ao conteudo e alcance da norma. Ou seja, se, por um lado, constitui tarefa precipua do
legislador delimitar 0 minimo necessario para proteger o nucleo essencial do direito
fundamental, observados os impactos socioecondmicos gerados com a implementagdo
prestacional; por outro, ndo poderd, sob qualquer justificativa, violar a dignidade humana,

enquanto valor estruturante da ordem juridica, consolidando o dever de garantir condicoes
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minimas de existéncia e de sobrevivéncia a todos; caso assim nao faca, legitima-se o Judiciario
a intervir, mediante prévia provocacgdo, nao havendo falar em violacao a separacdo dos poderes.

Mas, em termos préaticos, ndo bastara, frente a condutas omissivas ou deficitarias,
condenar o poder publico a obrigacdo de fazer, reconhecendo a mora legislativa, nem se
revelard suficiente condena-lo ao pagamento de indenizagdo, pois estard o proprio Judiciario
incorrendo em conduta deficitaria na protecdo ao nucleo essencial do direito fundamental.
Cumprira, nessas hipdteses, a juizes e tribunais, no exercicio do controle sobre a omisséo e/ou
deficiéncia estatal, concretizar o direito fundamental, concedendo proprio objeto da prestacédo
material. Poder-se-ia, assim, questionar, no desenvolvimento do raciocinio, se o Judiciario
detém legitimidade para analisar, definir ¢ eventualmente alterar o “padrdo do minimo
existencial”?

A resposta parte da analise do preambulo da Constituicdo, no qual se constata que a
Republica Federativa do Brasil apresenta a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. Atentando-se
para esses valores axiologicos, que estruturam a ordem constitucional, delimita-se o conceito
de “padrio existencial minimo” como implemento da “igualdade de oportunidades” para todos
os cidaddos, de forma a permitir que tenham acesso as prestacdes sociais, em condicdes
paritarias, sem discriminacdes de qualquer espécie. E, ndo poderia ser diferente; afinal, o ideal
de construcdo de uma sociedade fraterna e solidaria demanda respeito e afeicoamento “a” causa
e “pela’ causa do outro, em estreita vinculagdo com dignidade humana, que abrange mais do
gue a mera sobrevivéncia fisica do ser.

No contexto da protecdo e da efetividade dos direitos fundamentais a comunidades
indigenas e quilombolas, cumpre ao Legislativo definir os contornos do padrdo minimo social
em matéria de prestacOes materiais, seja para os cidaddos, individualmente considerados, seja
para grupos étnicos, zelando para que haja igualdade substancial de oportunidades. Ao
Executivo, implementar acOes afirmativas e politicas publicas, com base na destinacdo e
distribuicdo de recursos publicos realizada pelo Legislativo, para satisfacdo das reais
necessidades das comunidades tradicionais, promovendo, com isso, a reducdo das
desigualdades sociais. Ao Judiciario, por sua vez, cumpre exercer o controle de
constitucionalidade sobre condutas omissivas e/ou comissivas, que gerem desvios de finalidade
e importem flagrante discriminacdo e/ou supressdo/restricdo de direitos e garantias
fundamentais, reparando o esvaziamento do nicleo fundamental da norma.

Em suma, Executivo, Legislativo e Judiciario constituem instrumentos possiveis de

serem utilizados para romper, em definitivo, com as diversas formas de colonialidade, a medida
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em que o préprio Estado de Direito, que centraliza o poder tripartido, assumiu o dever
afirmativo de promover a melhoria da vida de seus cidaddos. Para além disso, a ordem
democratica legitima-se através da efetiva protecao dos direitos fundamentais, e, dessa forma,
concretiza o valor dignidade humana, seja na dimenséo de existéncia individual do individuo,
seja na dimensdo comunitaria (social) do ser, afirmando-se as peculiaridades de cada etnia, em
detrimento ao modelo capitalista e da globalizacdo. Esse é o caminho para que, de maneira
independente e harmonica, os trés poderes atribuam a maxima efetividade possivel aos direitos
fundamentais de comunidades tradicionais, contribuindo para construcdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria, sem preconceitos e discriminagdes de qualquer espécie.

6. CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil, inspirada em valores liberais e plurais, que
emergiram no neoconstitucionalismo, instituiu o Estado Democratico de Direito, sob viés do
bem-estar social, assumindo o poder publico o dever afirmativo de melhoria da qualidade de
vida de seus cidadaos, o que representou uma drastica mudanca na relacdo estabelecida entre
Estado e povos originarios e tradicionais, vez que o autoritarismo cedeu lugar a valorizacao da
dignidade humana.

N&o hé duvida de que a Constituicdo 1988 centralizou a pessoa humana ndo como
meio, mas como fim da ordem juridica e do préprio Estado de Direito, 0 que se revela logo no
inicio do Texto Maior. Por essa razdo, a dignidade humana constitui valor axiologico
estruturante da ordem juridica, sendo considerada fundamento de todo o sistema dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes constituem exigéncias, concretizacfes e desdobramentos
daquela. (Sarlet, 2015a, p. 110).

Mas, por sua natureza juridica ser vaga e ambigua, a dignidade humana somente se
concretiza na protecéo e efetivagdo dos direitos fundamentais, dela se extraindo a necessidade
de que sejam assegurados patamares minimos de bem-estar que permitam ao ser humano
conviver, sobreviver e se identificar como tal em sociedade, seja no aspecto individual seja no
coletivo (social).

Por essa ampla dimensdo, compreende-se a dignidade, ndo s6 como condi¢éo
existencial, individualmente considerada do ser humano, mas também como relagédo
estabelecida com os outros, em sociedade, repensando-se, dessa forma, seu contetdo e eficécia,
para enaltecer subjetividades étnicas ha muito subalternizadas pelo modelo hegemdnico de

conhecimento eurocéntrico.
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E, justamente, por meio da compreensdo da dignidade étnica de indigenas e
quilombolas, que se reconhece a fundamentalidade dos direitos atrelados aos jeitos, saberes e
modos de viver peculiares de cada comunidade, inseridos dentre os de solidariedade (terceira
geracdo), quer constem ou ndo do catalogo constitucional, pois essenciais a identidade do povo
brasileiro, demandando protecéo de contetido e alcance (denominado nucleo essencial), sob o
manto das clausulas pétreas (art. 60, §4°, CF/88).

Rompe-se, de forma inegavel, com uma das formas de colonialidade do poder, ao se
reconhecer os direitos a indigenas e quilombolas, na sua expressao coletiva, como
fundamentais, através da releitura dos conceitos doutrindrios de valores que, antes eram
considerados, apenas na individualidade, essenciais ao homem, e agora passam a abranger
outras formas de viver, mais especificamente a maneira pela qual os individuos coletivamente
se expressam e interagem em sociedade.

Em suma, sob perspectiva descolonial, promove-se nova leitura e interpretacdo do
Estado Democrético de Direito, para que seja superado o monismo juridico estatal, a
hegemonizacdo de especificos interesses étnicos e/ou de classe e a visdo individualista dos
direitos fundamentais, fazendo com que o ordenamento juridico seja manejado como
instrumento de transformacéo social da realidade a indigenas e quilombolas, concretizando-se
valor dignidade étnica por meio do reconhecimento e da efetiva protecdo dos direitos
fundamentais, expressos no bem-viver coletivo, sem distingdo ou discriminagdo por
ancestralidade étnica, em consonancia com o0 objetivo da RepuUblica Federativa de que a

sociedade brasileira seja plural, livre, justa e solidaria (art. 3°, inc. I, CF/88).
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